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1　はじめに
　行政法においては，さまざまな局面において「協議」が登場する。筆者の比
較的最近の研究を振り返っただけでも，各種の「基本方針」の策定過程（1），行
政契約の前提としての協議（2），建築基準法による位置指定道路の指定の際の協
議③などに接した。協議は，行政の活動における重要な手法であるといって
もよい。そして，後続の行為の事前の手続としてなされることが多く，そのよ
うな協議が最も多くの法律問題を生じさせるといっても過言ではない。本稿も，
そのような事前協議に多大な関心を寄せている。しかし，必ずしも「事前」と
いえない協議も，検討の枠外に置くものではない。
　協議の機能ないし位置づけは，後述のように多様である。そして，私人との
協議が多くの場合に行政指導の場となっていることが多く，そのような場面の
みであるならば，行政指導の研究で足りるという見方もあろう。確かに，行政
指導を別の面から見る作業にすぎないということができるかも知れない。しか
（1）　碓井光明「法律に基づく「基本方針』一行政計画との関係を中心とする序論的
　考察一」明治大学法科大学院論集5号1頁，16頁以下（平成20年）。
（2）　碓井光明『行政契約精義』（信山社，平成23年）44頁以下等。
（3）　碓井光明「接道義務規定と関係する私人と行政機関との事前協議について」自治
　研究87巻7号32頁（平成23年）。
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しながら，他の機能をもつ協議，さらに行政主体相互間や行政機関相互間の協
議④と併せて検討することも無意味とはいえないであろう。
　一般論として，協議は，一方においては当事者の対話ないし合意により行政
活動を推進する意味をもつことがある。当事者の相互理解により円滑な行政運
営を可能にするメリットが認められることもある（行政の円滑化機能）。
　しかし，他方において，協議を調えることに向けて相当な努力をしなければ
ならない場合もある。そのような場合には，円滑どころかブレーキがかかって
いるかのように受けとめざるを得ないことも少なくない。
　多様な協議をどのように分析すべきか，残念ながら，現時点において確たる
分析方法を見出すに至っていない。しかし，漠とした協議について分析を挑む
ことは，その先の研究の可能性を開く意味をもっている。そこで，本稿におい
ては，不十分であることを承知のうえで，試論的な構成により分析を試みるこ
とにしたい。
2協議手続の分類
　行政法における協議手続は，多様である。以下の議論のための前提作業とし
て，まず，分類を試みたい。当然のことながら，根拠規範による分類として，
法律又は条例に基づくもの，あるいは　政省令，地方公共団体の規則に基づく
もの，さらに要綱等に基づくものなどに分類することができる。地方公共団体
の場合には，この最後の要綱等についても，告示の形式を活用して，協議を行
う旨やその方法が広く住民に対して公示されることも多い。以下においては，
根拠規範以外の視点による分類について述べよう。
（4）　宇賀克也「行政法概説皿（第2版）』（有斐閣，平成22年）69頁以下は，行政組
　　織における分立的調整としての協議について概観している。なお，遠藤文夫「行政
　　機関相互の関係」雄川一郎ほか編「現代行政法大系7行政組織』（有斐閣，昭和60
　　年）159頁・187頁以下は，協議等は，分立的調整及び統合的調整の双方の法的手
　　段として利用されているとしている。
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（1）協議の主体に関する分類
　まず，協議の主体に関する分類として，次のようなものがある。
　第一に，同一の行政主体内の行政機関相互間の協議がある。これは，「行政
組織法上の協議」といえる。複数の大臣による協議は，「水平的協議」といえ
る。何についての協議であるかにより，いくつかのレベルのものが存在する。
ただし，「協議」なる文言が使用されていない場合であっても，法律が複数の
大臣が「共同」して行うことを定あているときは⑤，その前提として協議がな
されることは当然といえよう。以下においては，明示的な協議規定のあるもの
を取り上げよう。
　①省令の制定の場合の大臣協議
　ある特定の省令を制定する場合に，他の大臣との協議を求める立法例がある。
たとえば，「容器包装に係る分別収集及び再商品化の促進等に関する法律」42
条は，市町村が市町村分別収集計画に基づき容器包装廃棄物について分別収集
する場合における分別基準に関する環境省令を定めようとするときには，環境
大臣は，経済産業大臣，財務大臣，厚生労働大臣及び農林水産大臣に協議しな
ければならないとしている。省令の内容が，各大臣の所管行政と密接に関係す
ることによっている。同じく，「鳥獣の保護及び狩猟の適正化に関する法律」
は，環境大臣が，使用禁止猟具に関する省令を定めようとするときは農林水産
大臣及び経済産業大臣に，輸出される使用禁止猟具の販売・頒布を認める省令
を定めようとするときは経済産業大臣に，それぞれ協議しなければならないと
（5）　たとえば，環境大臣及び文部大臣，あるいは，その2大臣に農林水産大臣，経済
　　産業大臣又は国土交通大臣が加わって，「環境保全の意欲の増進及び環境教育の推
　　進に関する基本的な方針」の案を作成する場合（環境保全のための意欲の増進及び
　　環境教育の推進に関する法律7条），厚生労働大臣，経済産業大臣及び環境大臣が
　　「監視化学物質」又は「優先評価化学物質」を指定する場合（化学物質の審査及び
　　製造等の規制に関する法律2条4項・5項）などを挙げることができる。新規化学
　　物質の製造又は輸入の届出に係る省令を制定するのは，厚生労働大臣，経済産業大
　　臣及び環境大臣である（同法3条1項）。
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している（16条3項）。
　健康保険法7条の42第2号は，同法7条の41に基づく委任を受けて，全国
健康保険協会の財務及び会計その他協会に関して必要な事項を厚生労働省令で
定めようとするときは，厚生労働大臣は，財務大臣に協議しなければならない
としている。これは，同協会の出資者たる政府の財政部門の所管大臣が省令制
定に関与することが望ましいという判断によるものである。
　②基本方針・計画を定める場合の大臣等の間の協議
　行政関係の「基本方針」（6）を定める場合に，協議を要するとしている法律
が多数ある。その例として，「母子及び寡婦福祉法」11条は，厚生労働大臣
は，「母子家庭及び寡婦の生活の安定と向上のたあの措置に関する基本的な方
針」（＝基本方針）を定め，又はこれを変更しようとするときは，「あらかじめ，
関係行政機関の長に協議するものとする」としている。
　さらに，「基本方針の案」を作成する段階で協議を求める法律もみられる。
たとえば，「国等における温室効果ガス等の排出の削減に配慮した契約の推進
に関する法律」は，国が「温室効果ガス等の排出の削減に配慮した契約の推進
に関する基本方針」定めるとし（5条），閣議決定によることとしつつ，その
案を作成するにあたっては，あらかじめ各省各庁の長等と協議することを求め
ている（4項）。この協議に当たっては，環境大臣が基本方針に定められる契
約に係る事業を所管する大臣と共同で作成する案に基づいて行うものとされて
いる（5項）。自然再生推進法による自然再生基本方針の場合も，環境大臣が
あらかじめ農林水産大臣及び国土交通大臣と協議して基本方針の案を作成し，
閣議決定を経なければならないとされている（7条3項）。
　また，社会資本整備重点計画法4条5項は，主務大臣等（＝内閣総理大臣，
農林水産大臣及び国土交通大臣）は，社会資本整備重点計画の案を作成しよう
（6）　各種の基本方針については，碓井光明「法律に基づく『基本方針』一行政計画
　　との関係を中心とする序論的考察」明治大学法科大学院論集5号1頁（平成20年）
　　を参照。
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とするときは，「あらかじめ，環境の保全の観点から，環境大臣に協議しなけ
ればならない」としている。これは，社会資本の整備において環境保全に対す
る十分な配慮が望まれることによるものである。
　③地域指定等の場合の協議
　大臣が地域指定等をする場合に協議を要するとされていることがある。たと
えば，「スパイクタイヤ粉じんの発生の防止に関する法律」は，「環境大臣は，
住居が集合している地域その他の地域であって，スパイクタイヤ粉じんの発生
を防止することにより住民の健康を保護するとともに生活環境を保全すること
が特に必要であるものを，指定地域として指定しなければならない」（5条1
項）とし，この指定地域を指定しようとするときは，国家公安委員会その他関
係機関の長に協議するとともに，関係都道府県知事の意見を聴かなければなら
ない」としている（同条3項）。
　④認可等の場合の協議
　健康保険法は，厚生労働大臣が同法7条の27により全国健康保険協会の事
業計画及び予算を認可する場合，7条の31により全国健康保険協会の短期借
入・借換えを認可する場合又は7条の34により同協会の重要な財産を譲渡し
若しくは担保に供する場合の認可について，いずれも財務大臣との協議を要す
るとしている（7条の42第1号）。これは，政府の出資による特別の法人で政
府と一心同体である同協会について，政府の財政所管大臣の立場からの関与が
望ましいという判断によるものである（7）。
　以上のような法律に基づく協議とは別に，政府は，「関係省庁申合せ」によ
り，無数の関係省庁連絡会議を設けている（8）。それが，行政運営の手法として
（7）　同様の趣旨の規定は，社会保険診療報酬支払基金の借入れ等に対する認可・余裕
　金運用指定についても，用意されている（高齢者の医療の確i保に関する法律150条）。
（8）　たとえば，行政効率化関係省庁連絡会議，たばこ対策関係省庁連絡会議，健全な
　水循環系構築に関する関係省庁連絡会議，個人情報保護関係省庁連絡会議，熱中症
　　関係省庁連絡会議など。
一163一
法科大学院論集　第10号
重要であることはいうまでもない。しかし，その機能等を含めた検討は，今後
の課題としておきたい。
　ところで，大臣間の協議が調わない場合に，どのように扱うかが問題になる
が，二つの解決策が考えられる。一つは，協議が調わないことを理由に，求め
られている行為を断念することである。前記の①ないし③の場合は，それらを
行うことを断念し，④の場合は，認可等を与えないという処理である。もう一
つは，内閣総理大臣の裁断を仰ぐという方法である。同一行政主体内部の行為
であるから，各省大臣の上級行政庁といえない内閣総理大臣であっても，行政
各部の指揮監督権（内閣法6条）に基づき，指示することができると解すべき
である。この二つの方法の振分けに関して，法規範があるのか，それとも各省
大臣又は内閣総理大臣のフリーハンドな裁量に委ねられているのか，という問
題が残される。
　第二に，行政主体相互間（又は異なる行政主体の行政機関相互間）における
協議がある。これも，「行政組織法上の協議」に含めてよい。
　行政主体相互間又は異なる行政主体の行政機関相互間における協議は，極め
て多い。典型的には，大臣と地方公共団体との協議，都道府県と市町村との協
議などである。これらは，「垂直的協議」と呼ぶことができる。「国と地方の協
議の場に関する法律」（平成23年法律第38号）は，国と地方との関係を論ず
る際には重要な制度であるが，個別の地方公共団体又はその長が当事者となっ
ているわけではないので，本稿の対象外とする。
　都道府県と市町村との間の協議の一例として，条例による事務処理の特例を
実施する場合において，条例制定に先立って行う協議を挙げることができる。
　地方自治法は，都道府県地知事は，都道府県知事の権限に属する事務の一部
を，条例の定めるところにより，市町村が処理することができるものとしてい
る（252条の17の2第1項）。これが「条例による事務処理の特例」と呼ばれ
るものである。この条例（規則に基づく事務を市町村が処理することとする場
合で条例の定めるところにより規則に委任して事務の範囲を定めるときは，当
該規則を含む）を制定し又は改廃する場合においては，都道府県知事は，あら
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かじめ，その権限に属する事務の一部を処理し又は処理することとなる市町村
の長に協議しなければならない（第2項）。この場合の協議は，条例（前記の
規則を含む）制定に先立つ事前協議である。この仕組みは，知事と市町村の長
との行政機関相互間の協議の形式をとっているが，当該市町村にとっては，財
政負担，人的負担を伴う重要な事柄である。それにもかかわらず，市町村の長
が議会の関与なしに協議に臨む制度には，疑問がある（9＞。条件付きの同意とい
うのは，不自然であるかもしれないが，少なくとも，協議が調った段階で当該
市町村の議会の議決を経る仕組みとすべきであろう。
　なお，この協議の場合に，実際の運用においては，実務上の協議を先行させ
て，それが調った段階において，正式の協議が実施されているようである（協
議に先行する事実上の協議）。正式の手続に対して非公式の手続を先行させる
行政スタイルが，ここに見られるのである。
　この類型の協議には，私人との関係においては許可制が採用されている事項
に関して，相手が行政主体の場合には，協議の成立をもって「許可があったも
のとみなす」場合の協議（たとえば，都市計画法34条の2第1項）も含めて
よいであろう。
　港湾法37条は，港湾区域内又は港湾隣接地域内において所定の行為をする
者は港湾管理者の許可を受けなければならないとしつつ（1項），国又は地方
公共団体が同項の行為をしようとするときは，港湾管理者と協議しなければな
らないとしている（3項）。ここでは協議のみの定めであるが，同条2項の
（9）条例による事務処理の特例は，一律に複数の市町村に処理を委ねる制度であると
　　して，現行法の解釈としては，都道府県は誠実に協議する義務はあるが，意思の合
　致（市町村議会の議決）までは要求されるものではないと解されている（松本英昭
　　『新版逐条地方自治法（第6次改訂版）』（学陽書房，平成23年）1208頁）。しかし，
　　少なくとも，事務を市町村に委ねることが事務の適切かつ効率的な遂行を妨げる場
　　合には，市町村は拒否できる余地を認める見解がある（亘理格「条例による事務処
　理の特例」ジュリスト増刊『あたらしい地方自治・地方分権』（有斐閣，平成12年）
　87頁・89頁，別冊法学セミナー『新基本法コンメンタール地方自治法』（日本評
　論社，平成23年）455頁（執筆分担＝市橋克哉））。
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「許可をし」を「協議に応じ」と読み替えているので「協議の応諾」が予定さ
れている。横浜地判平成20・2・27（判例地方自治312号62頁）は，協議応
諾は，工事等の行為主体としての国又は地方公共団体の立場を私人と同様のも
のとみているのであって，行政処分であるとした。しかし，控訴審の東京高判
平成20・10・1（訟務月報55巻9号2904頁）は，37条3項について，「港湾
管理者と同様に公有水面につき公益を有する国及び地方公共団体による水域施
設の建設，改良については，地方行政の観点からの港湾管理者の公益判断を尊
重し，指揮監督あるいは補助という関係ではなく，港湾管理上の公益と国及び
地方公共団体の公益との調整を図るための協議という方式を採用したもので」，
同項に規定する協議は，「港湾の公有水面を公益目的の下に利用し得ることを
前提に，公有水面の利用に関する公益性において，一般私人と異なる国，地方
公共団体について，港湾施設に関する港湾管理者の公益判断を尊重しつつ（国，
地方公共団体と港湾管理者との関係は，当該協議事項につき指揮命令，監督あ
るいは補助の関係にあるものではない），行政主体相互間の公益の調整を図っ
たものと解すべきであり，直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定す
るものではないというべきである」と述べた。控訴審判決に賛成したい。
　第三に，行政庁ないし行政主体と私人との間の協議がある。この類型の協議
は，「行政作用法上の協議」である。この類型のものには，協議を通じて行政
指導がなされるものが相当な割合で存在する。この場合の協議は，許認可の申
請前に行われるものも含めて，行政法的に最も問題を生じやすい類型である。
後に，詳しく検討したい。
②　協議の位置づけに関する分類
　協議をいかなる目的で利用するか，あるいは協議にいかなる機能を持たせよ
うとしているかという「協議の位置づけ」に関する分類として次のようなもの
が考えられる。これらの分類は，ラフな一応のものにすぎない。複数の機能が
混合するものもあるし，複数の類型の中間類型の性質のものもあり得る。
　第一に，協議参加主体の共通の意思形成を行うための協議がある。「協議」
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という以上は，およそ協議は共通の意思形成を図ろうとして行われるはずであ
る。しかし，対等な立場において共通の意思形成を行うものは，それなりに特
色があろう。
　この類型の協議には，「協議会」を組織して実施する方式も含まれる。この
点については，後に詳しく触れたい。
　第二に，一方当事者の意思形成において，協議の相手方の意見を徴するもの
がある。この類型にあっては，適正な意思形成のみならず，意思形成への相手
方の参加の意味も込められることが多い。
　第三に，協議に基づく同意若しくは承認又は許認可等の手続が採用されてい
るものがある。私人との関係において，事前協議の過程において行政指導を行
うことが明示的又は黙示的に予定されていることが多い，
　第四に，行政主体等が土地所有者等から権利を取得する際の協議が制度化さ
れている場合がある。土地収用法における協議の確認制度が典型であるが，土
地の買取り申出制度においても例がある（公有地の拡大の推進に関する法律6
条，生産緑地法12条3項）。
　これらのうち，同意若しくは承認の事前手続としての協議について見てお
こう。
　行政主体間のものの代表例として，地方団体の法定外税の新設・変更に関す
る総務大臣との事前協議を挙げることができる。法定外税の新設・変更につい
ては，事前協議に基づく総務大臣の同意制度が採用されている（地方税法259
条1項，669条1項，731条1項）。
　私人が行政主体（ないし行政機関）と協議して，同意を得ることを定めてい
る場合もある。法律又は条例に基づくものについては，後に詳しく検討する。
　要綱に基づく私人に対するものでも，たとえば，「埼玉県県外産業廃棄物の
適正処理に関する指導要綱」は，排出事業者は，県外産業廃棄物を県内に搬入
し，中間処理しようとするときは，事前協議書により，産業廃棄物指導課長に
協議しなければならないとし（4条1項），同課長は，事前協議書の内容を審
査し，法及び同要綱に照らし適当と認められる場合には，承認書を交付するも
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のとしている（6条1項）。承認書の交付に際し，要綱の運用に必要な範囲内
で条件を付することができる（6条3項）。要綱でありながら，条例と同じよ
うな体裁の規定である。
　許認可等の申請に先立って，事前の協議を求める場合においては，申請予定
者を一定の方向に導く指導にとどまるものと，協議の成立を予定するものとが
ある。この種の事前協議には，法令又は条例によるのではなく，要綱等の形式
の定あに基づくものが意外と多いようである。たとえば，病院の開設等につい
ては，都道府県知事の許可を要するところ（医療法7条1項），この許可制を
前提にして，都道府県は，開設等の予定者に事前協議をするよう求あている。
また，建築基準法は，接道義務を満たすための一つの仕組みとして，位置指定
道路の制度を用意しているところ（42条1項5号），この道路位置の指定に先
立って，要綱により事前協議を求めている例が多い㈹。
　私人が協議の申出をしたにもかかわらず，行政の担当者がその受領を拒絶し
た場合の紛争が散見される。この場合に，当該協議の根拠規定が要綱であるの
か又は法律若しくは条例であるのかによって，扱いが異なると解されている。
　要綱（「静岡県土地利用事業の適正化に関する指導要綱」）に基づき土地利用
事業に関する計画についての事前協議の申出をした場合について，静岡地判昭
和63・5・27（行集39巻5・6号359頁）は，行政庁による申出書の受領拒絶
は，申出に対する最終的拒否の意思表示であるとしたうえ，要綱に基づく行政
指導は法律上の効果を生ずるものではなく，申出を却下されたとしても法に基
づく申請ができなくなるものではないから，抗告訴訟の対象となる行政処分に
該当しないとした。その控訴審・東京高判昭和63・10・31（行集39巻10号
1359頁）も，この判断を維持した。
　他方，条例が許可手続に先立って事前協議に基づく同意制度を規定している
（10）　碓井光明「接道義務規定と関係する私人と行政機関との事前協議について」自治
　研究87巻7号32頁（平成23年）を参照。
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場合の協議申出書返戻行為が争われた事件において，行政処分性が肯定された
事例がある。すなわち，「千葉県宅地開発事業等の基準に関する条例」に基づ
き，ゴルフ場開発事業の計画者が同条例施行規則の定めに従い経由すべきもの
とされた町長に提出した事前協議申出書を町長が返戻した場合について，千葉
地判平成4・10・28（判例タイムズ802号121頁）は，協議申出書がその受領
権限を有する町長に提出されたときに知事に提出された効果を生ずるのであっ
て，同様に，町長が行った返戻行為も，その効果が知事に生ずると述べた。こ
の考え方を前提にして，判決は，町長の返戻行為は，知事のした「受理拒否処
分」に該当し，抗告訴訟の対象になるとした（本案について，受理拒否処分は
違法であるとして取り消した）。
　以上の裁判例に従えば，条例に根拠を置く協議申出書の提出は，「法令に基
づく申請」であって，相当の期間が経過しても同意又は不同意の応答がないと
きは，不作為の違法確認の訴えを起こすことができ（行政事件訴訟法3条5項，
37条），さらに，不作為の違法確認の訴えを併合提起する方法で申請型義務付
け訴訟を提起することができるであろう（同法3条6項2号，37条の3）。協
議申出書の提出から相当期間経過後に，提出者が同意を得ないで許可申請をし
た場合に，行政庁が同意のないことを理由として不許可とすることは，自己の
怠慢を相手方の負担に転嫁するものであるから許されないという処理も考えら
れる。不許可処分が違法として取り消されるべき場合において，事前協議のや
り直しになるのか，併合提起による義務づけ判決になるかは，事案次第である。
　要綱に基づく協議書の受領拒絶を受けた者が，そのことにより特別な不安な
いし危険を生じていて，他に適切な手段がないときは，公法上の当事者訴訟と
しての確認の訴えが認あられる余地があると思われる。条例に基づく場合にも，
同意・不同意の行政処分性を否定する考え方に立つ場合は同様である。
③　協議の方法による分類
　協議の方法には，対面協議と書面協議（書類協議）とがある。対面協議は，
文字どおりに協議の当事者（担当者）が，一堂に会して行う協議方式であって，
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両者における即時のやりとりが可能である。これに対して，書面協議の場合は，
その運用実態を知ることは必ずしも容易ではない。なかには，書面協議を原則
としつつ，例外的に対面協議を実施する方式もあろう。
3　法律・条例に基づく許可等の申請に先立ってなされる事前協議を
　めく’る問題
（1）事前協議を必要とする理由
　許可等については，申請と，それを審査した結果としての応答（許可・不許
可等）が骨格をなすことはいうまでもない。しかし，多くの場合に，それに先
立って事前協議を求めるのはなぜであろうか。二つの理由が考えられる。
　第一に，申請内容に含まれる事項について行政が望ましいと思われる方向に
指導したいということである。第二に，申請者にとっても申請後に申請内容の
変更を迫られるよりも，事前にすりあわせを済ませて置くことが便利な場合が
少なくない。とりわけ，許可等の後の事業遂行等のタイミングを計算できると
いうメリットが大きいと思われる。
　以下，具体例について検討しよう。
　まず，病院の開設等における事前協議について見てみよう。
　医療法7条1項，2項及び3項が許可制を定めたうえ，同条4項は，都道府
県知事又は保健所を設置する市の市長若しくは特別区の区長は，1項から3項
までの許可の申請があった場合において，その申請に係る施設の構造設備及び
その有する人員が医療法21条及び23条の規定に基づく厚生労働省令の定める
要件に適合するときは，許可を与えなければならないと定めている。したがっ
て，病院の開設等に関する許可は羅東行為の外観を呈している。そこで，正式
な申請があった後には，その申請内容が前記省令の定める要件を満たしている
にもかかわらず，指導をして許可を遅らせるわけにはいかない。そのような事
態を避けるために，申請に先立って事前協議を行って，指導により知事等の欲
する内容を実現したいと考えるわけである。もっとも，医療法30条の11は，
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次のような勧告についての規定を置いている。
　「都道府県知事は，医療計画の達成の推進のため特に必要がある場合に
は，病院若しくは診療所を開設しようとする者又は病院若しくは診療所の
開設者若しくは管理者に対し，都道府県医療審議会の意見を聴いて，病院
の開設若しくは病院の病床数の増加若しくは病床の種別の変更又は診療所
の病床の設置若しくは診療所の病床数の増加に関して勧告することができ
る。」
　この勧告の規定は，病院開設中止勧告の行政処分性を肯定した有名な最判平
成17・7・15（民集59巻6号1661頁）において対象とされた規定に対応する
ものである。事前協議を避け又は事前協議において示された知事の意見に従わ
なかった申請者が申請した場合に，この勧告を受けることになる。その意味に
おいて，事前協議は，勧告を受ける事態を防止することに役立つともいえる。
　次に，開発許可や建築確認申請に先立って，事前協議を求めることが広く
行きわたっている。それは，行政指導の目的でなされる事前協議である。この
種の事前協議については，後に詳しく検討したい。
　都市計画法との関係においては，同法32条の公共施設管理者との事前協議・
同意制度が存在する。この制度については，開発許可権者と公共施設の管理者
とが必ずしも一致するわけではないので，別の項目で扱うことにする。
（2）事前協議と法律による行政の原理
　法律や条例の根拠がないからといって，事前協議を実施すること自体が違法
とされるわけではない。たとえば，水戸地判平成19・10・24（判例集未登載）
は，次のように述べた。
　「医療計画において設定される二次医療圏内における病床の配分は，こ
うした良質かつ適切な医療の効率的な提供を確保するという医療法及び医
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療計画の基本理念を，国民に最も密接な形で現実化する過程の一つである
といえるから，都道府県知事が具体的な病床の配分を決定するに際しても，
医療計画の策定と同様に，高度に政策的・専門的な見地から判断すること
が不可欠であるというべきであるが，その内容の政策的・専門的性質に照
らせば，その判断の前提として，都道府県知事が，病院の開設等の申請予
定者による病院の開設等に係る病床配分の希望状況について予め情報を収
集し，あるいは，配分の調整を行うことは，相応の必要性・合理性が認め
られるといえる。
　したがって，都道府県知事が，病院の開設等の許可申請に先立って，事
前協議等の方法により病床配分の希望状況に関する情報収集ないし配分の
調整を実施することも，その内容が，各種申請に関する行政庁による処理
について透明性，迅速性及び公正性を確保しようとした行政手続法7条の
趣旨に反するような不当・不合理なものでない限り，許されるというべき
である。」
　この判断は，控訴審・東京高判平成20・5・14（判例集未登載）においても
維持された。相当と認められる限度内においては，事前協議が認められるとす
る考え方に賛成することができる。
（3）申請者が事前協議を拒否し又は協議を経ていない場合における拒否処分
　申請に先立って事前協議を行うことが私人の法定義務とされている場合には，
事前協議を行うことなく許可等の申請をした場合に，申請の審査の前提要件が
整っていないという理由で申請を拒否することが適法とされる可能性が高い。
これに対して，法律又は条例に基づく許可等について，要綱等により事前協議
を行うことを求める場合において，相手方が直ちに申請に及んだときに，行政
庁は，私人が事前協議を拒否していること又は事前協議が調わないことを理由
に申請を受け付けないことができるであろうか。
　有名な富山の病院開設中止勧告事件の差戻し後の1審・富山地判平成19・8・
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29（判例タイムズ1279号146頁）は，医療法に事前協議等に関する規定がな
いことを挙げて，事前協議，開設地の市町村及び郡医師会の意見書の添付は，
いずれも行政指導としてなされたものであると認定した。次いで，具体の事案
において，被告が，病院開設等許可申請書に係る計画の内容等に関して事前協
議を経るべきであり，その協議の結果，要件の整えられたものを正式な申請書
として取り扱うとの従前の考え方から，6回にわたる申請書の提出があったに
もかかわらず，これらを正規の許可申請として取り扱わず，原告の承諾を得る
こともなく，また，5回目及び6回目の申請書については原告の明示の意思に
反して，保健所長又は厚生部医務課から原告に返戻させたという認定に基づい
て，「たとえ不備の是正を求あるためであっても，また，医師会の意見書の添
付や事前協議といった行政指導の必要があったとしても，被告の申請書の各返
戻行為はいずれも行政手続法7条に違反するものであって，行政手続法上違法
であり，被告は，原告から1回目申請書が提出された時点から，申請について
審査し，応答すべき義務があったといえる」とした。控訴審・名古屋高金沢支
部判平成20・7・23（判例タイムズ1281号181頁）も，1審判決の前記部分を
引用した。
　勧告の違法事由を認定した前記判決の判断方法には，現在の行政慣行に対す
る厳しい問題提起部分が含まれている。すなわち，前記1審判決は，勧告に至
る手続に関して，一方において原告の申請に対する審査，応答の義務を怠りな
がら，他方において，他の病院開設等予定者との間で，未だ開設許可等の正式
な申請がなされていないにもかかわらず，事前協議あるいは地域医療推進対策
協議会において病床配分を決め，原告に対しては，意見聴取等の機会もなく，
協議会において病床配分をしないこととし，以降，病院開設申請の取下げを勧
告してきたとして，原告を公平・公正に取り扱っていたものとはいえないとし
て，勧告に手続的暇疵があるとした。
　被告は，事前協議に応じた者については，以後の手続を進めるが，それに応
じない者には以後の手続を進めないというものであった。この判決の論理から
すれば，事前協議を拒絶している者に対しても，意見聴取などを行い，病床配
一173一
法科大学院論集　第10号
分の可能性を探って，審査すべきであるということになろう（1’）。
　かくて，申請者が法定外の事前協議を拒否したことを理由に申請書を返戻す
る行為は，行政手続法違反とされる可能性が高いといえる。
　法律に基づく許可等でありながら，条例により事前協議を求める場合には，
どうであろうか。
　たとえば，茨城県は，「茨城県廃棄物の処理の適正化に関する条例」11条に
より，「一般廃棄物処理施設等を設置し，又は変更しようとする者は，一般廃
棄物処理施設等の設置の計画を策定した段階から知事と協議するものとする」
（1項）とし，「知事は，前項の規定により協議した内容について，必要がある
と認めるときは，関係市町村長の意見を聴くものとする」（2項）としている。
このように，法律に基づく許可等の申請に先立って，条例が事前協議を行う
べき旨を規定しているときに，事前協議をせずに施設設置許可申請書を提出し
た者について，前述の病院開設の場合の論理がそのままに当てはまるのであろ
うか。もしも同じであるとするならば，条例による義務づけが意味をもたなく
なるであろう。
　まず，法律の定める手続以外に，このような事前協議手続を条例により加え
ることは，直ちに違法ということはできない（条例による手続付加の適法性）。
そして，条例で定めた場合には，要綱等による場合と異なり，設置予定者等に
は，協議義務が生ずると見るのが自然である。筆者としては，合理的な範囲で
事前協議の場において説得し，実質審査の開始を保留することは，行政手続法
違反とはならないと解釈したい。
　このような点が直接に訴訟において扱われた事案として，さいたま地判平成
21・10・14（判例地方自治332号72頁）を挙げることができる。
　「墓地，埋葬等に関する法律」10条1項が，「墓地，納骨堂又は火葬場を経
（11）　勧告を適法とした裁判例には，本文に紹介している水戸地判平成19・10・24，そ
　　の控訴審・東京高判平成20・5・14がある。また，高松地判平成18・10・18（判
　例タイムズ1239号136頁），その控訴審・高松高判平成19・6・19（判例集未登載）
　　は，無効とはいえないとした。
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営しようとする者は，都道府県知事の許可を受けなければならない」と定めつ
つ，許可の要件等について何らの規定を置いていない趣旨は，墓地等の経営は
高度の公益性を有するとともに国民の風俗習慣，宗教活動，各地方の地理的環
境等を踏まえるべきであるため，各自治体ごとの主体的判断に委ねるべきであ
るという考え方によっているようである（’2）。実体的許可要件のみならず，手
続的要件についても条例により自主的な仕組みを構築することが認められると
いえよう。事前協議が広く採用されているのは，厚生省の通知「墓地経営・管
理の基準」が，申請しようとする者と許可権者の双方の便宜のために計画段階
で許可権者との協議を開始することとしているのを受けたものである。
　「深谷市墓地，埋葬等に関する法律施行条例」は，墓地等の経営等の許可を
受けようとする者は，事前に市長と協議しなければならないとし（11条1項），
市長は，この事前協議において，経営等の許可を受けようとする者に対し，必
要な助言及び指導を行うことができると定めている（11条2項）。そして，同
条例4条の設置場所の基準に適合する要件によらないことのできるものとして，
同条例施行規則3条2項イが「既存の墓地に接して，又は既存の墓地との一体
性が認められる場所に，1，000平方メートル未満の墓地の区域を加える場合」
を掲げている。
　判決は，許可を受けようとしている原告の土地の部分が「既存の墓地」に該
当しないという判断の下に，市長との事前協議を経ていないことを理由に不許
可とした市長の判断を妥当とした。その理由について，「申請の許否を判断す
るに当たっては，国民の宗教的感情への配慮と，経営主体の適格性などの見地
から」審査する必要があることを挙げている。いわば，事前協議を欠くことを
理由として申請を拒否する実質的な根拠がある旨を判示しているのである。
　ここには，この判決が意識しているか否かはともかく，事前協議を欠くが故
に申請を拒否するのに，実質的な根拠ないし合理性を要するのかという重要な
（12）　生活衛生法規研究会監修『新版
　法規，平成19年）41頁。
逐条解説　墓地，埋葬等に関する法律』（第一
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論点が隠されているといえよう。不必要な事前協議制度を設けて，それを経な
い限り申請自体をなすことを認めないことは不合理というほかはない。したがっ
て，事前協議を申請の前提要件とするには，それなりの合理性が認あられなけ
ればならないというべきである。
　なお，「深谷市墓地等事前協議実施要綱」は，計画協議書・添付書類の提出
（3条），市長による計画協議書の公告，縦覧（4条）のほか，協議者に対して
関係住民等に対する説明会の開催を求めている（5条）。その説明会の開催の
日時，方法等について，あらかじめ市長と協議するものとしている（5条3項）。
関係住民等は，協議者に対し，計画協議書の内容について宗教的感情，公衆衛
生その他の公共の福祉の見地から意見を述べることができること，この場合に
意見書を市長経由で提出するものとすること（7条1項），協議者はこれに対
する見解書を提出すること（8条）などを定めている。さらに，市長は，計画
協議書の内容について，宗教的感情，公衆衛生その他公共の福祉の見地から審
査し，その結果に基づき墓地等審査意見書を作成し，その審査意見書を協議者
に，その写しを関係市町村長及び関係保健所長に，それぞれ送付し，その内容
を公告するとしている（13条）。最後に，「協議者は，審査意見書により宗教
的感情，公衆衛生その他公共の福祉の見地から支障のないことが明らかにされ
た場合は，当該審査意見書を考慮して，墓地等の設置計画について検討を加え
た後に墓地等の経営の許可又は変更の許可を申請するものとする」旨の規定を
置いている（15条）。
　このような仕組みにおいては，実質的な審査が申請に先立って行われている
といえよう（事前協議による実質審査）。正式な申請及び許可は，仕上げの意
味をもっている。
　なお，前記の深谷市の実施要綱の手続を踏んだ後に，協議者が審査意見書の
趣旨に反する内容の許可申請をした場合において，そのことの故をもって許可
申請書の受付を拒否することはできないと解される。
　ところで，「三重県生活環境の保全に関する条例」94条が，「知事は，産業
廃棄物を処理する施設の設置について，その計画段階から地域住民との合意を
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図ることに努あながら進めることを基本として，必要な事項を別に定めるもの
とする」として知事に定めを委任している下で，「三重県産業廃棄物処理指導
要綱」が，産業廃棄物処理施設の設置等を行うときは，法14条1項等の許可
申請を行うに先立ち，事業計画書を県民局生活環境部長に提出し事前協議を行
わなければならないと定めていた。この事前協議がなされていないことを理由
に申請を却下した処分について，津地判平成14・10・31（判例集未登載）は，
この処分を適法とした。原告の主張に含まれていなかったので，判決が十分に
述べていないものの，暗黙に，前記の指導要綱に基づく「事前協議義務」を肯
定しているといえる。控訴審の名古屋高判平成15・4・16（判例集未登載）も，
同様に，義務を肯定している。しかし，正式の規範形式によらない指導要綱の
定めに，そのような法規創造力を肯定することには疑問がある。
（4）行政処分に先立つ行政庁の協議義務
　法律や条例が，行政処分に先立って行政庁と私人との協議を定めている場合
に，行政庁の協議義務の定めの例もあるが（自然公園法施行規則11条の2）
通常は，規定の体裁から見て，私人の協議義務とされていることが多い。しか
しながら，行政庁にも協議を尽くす義務があるとされる場面がある。その典型
例が，紀伊長島町の水道水源保護条例による規制対象事業場認定事件である。
最判平成16・12・24（民集58巻9号2536頁）は，協議が条例において重要
な手続として位置づけられることを踏まえて，十分な協議を尽くし，地下水使
用量の限定を促すなどして予定取水量を水源保護の目的にかなう適正なものに
改めるよう適切な指導をし，原告の地位を不当に害することのないよう配慮す
べき義務があるというべきであるとし，これを果たさなかった場合には違法で
あるとした。行政庁の協議義務ないし指導義務・配慮義務を重視した判決であ
る。これを受けて，差戻し後の控訴審・名古屋高判平成18・2・24（判例タイ
ムズ1242号131頁）は，配慮義務違反があったとして，規制対象事業場認定
処分を取り消した。同じく，阿南市水道水源保護条例に基づく規制対象事業場
認定処分について，高松高判平成18・1・30（判例時報1937号74頁）は，具
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体的審査基準が定められていない状況において，事業者と十分な協議を尽くし
適切な指導をする配慮義務があるのに，その義務に違反したとして，同処分を
取り消した。
4　同意・協定の締結に至る手続としての事前協議
（1＞法令に定める同意制度と事前協議
　協定の締結には，その性質上協議が先行するはずである。契約の締結に先立
つ交渉過程と見てよいともいえよう。その意味においては，協定ないし行政契
約のみを考察すればよいという見方もあろう。しかし，事前協議を制度化して
いる場合には，それなりの必要性に基づくものであろうから，事前協議に関し
て独自の考察を必要とする。制度化には，法令，条例等の正式の法形式による
方法と要綱による方法とがある。
　法令が行政庁の同意制度を定める場合に，その前提として協議を求める場合
がある。典型的には，都市計画法32条の公共施設管理者との事前協議・同意
制度が存在する。すなわち，開発許可を申請しようとする者は，あらかじめ，
開発行為に関係がある公共施設の管理者と協議し，その同意を得なければなら
ない（1項）。さらに，開発行為に関する工事により設置される公共施設を管
理することとなる者その他政令で定める者と協議しなければならない（2項）。
　大阪市は，「大規模建築物の建設計画の事前協議に関する取扱要領」を定め
ている。一定規模以上の建築物を建設しようとする事業者と市が協議すること
により，建設計画と同要領に定める公共。公益施設等の均衡調整を図ることを
目的としている・（1条）。
　この要領の中の「公共施設に関する協議事項」には，次のような事項が掲げ
られている。道路との接続（原則として，袋路状でない幅員6メートル以上の
既設の認定道路に接しなければならない），交通安全施設（市の定める基準に
より建設計画区域内において歩行者，その他住民の安全上必要があるときは，
歩道，自転車駐車場その他の交通安全施設を設置する），下水道（市の定める
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基準により建設計画区域内に排水設備を設置する），上水道（市の定める基準
により建設計画区域内に給水施設を設置する），消防水利施設（市の定める基
準により建設計画区域内に消防水利施設を設置する），消防活動に必要な空地
等（市の定める基準により建設計画区域内において消防及び救急活動を行うた
めに必要な道路，通路，空地等を設ける），緑地等（市の定める基準により建
設計画区域内にその面積の3％以上の緑地を設置する。ただし，建築物の用途
に住宅が一部含まれる場合には，建設計画区域内にその面積の3％以上の公園
又は広場と3％以上の緑地を設置する）である。いずれも，事業者の負担を内
容としている。なお，事業者が設置する公共施設の管理及び帰属については，
市と事業者とが協議するとしている（14条）。
　以上の内容は，ほぼ都市計画法32条の協議を行い同意を与える際の要件を
定めたものである。整備水準を一方的に市が定ある仕組みであるので，通常の
「協議」が両当事者の調整ないし歩み寄りを想定するのとは異なるように見え
る。この場合の協議は，相手方事業者を説得する場であるのかも知れない。
　ちなみに，大阪市のこの取扱要領において，「公益施設等に関する協議事項」
は，以下のように，行政指導的色彩の強いものとなっている。そして，都市計
画法32条1項の範囲を超えるものであるから，その協議が調わなかった場合
においても開発許可申請の前提要件を欠くことになるものではない。
　第一に，住宅の用に供する目的で行う1ヘクタール以上の建設計画の場合は，
事業者に対し，義務教育施設及び保育所の整備に必要な用地を市に譲渡させ，
又はその他必要な措置をとらせることがある，としている（16条）。第二に，
建設計画区域の近傍で住環境の整備を必要とする地域がある場合には，事業者
に対し，当該地域の整備事業に必要な用地を市に譲渡させることがある，とし
ている（18条）。なお，これらの譲渡面積の合計は，原則として，建設計画区
域の面積の30％を超えないものとし，その譲渡価格は，別に定めるところに
より市と事業者とが協議する（19条）。したがって，無償譲渡を求めているわ
けではないが，無償とすることを排除する趣旨であるかどうかは定かでない。
　さらに，住宅の用に供する目的で行う1ヘクタール以上の建設計画の場合は，
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事業者に対し，集会所，老人憩いの家，その他公共の用に供する地区施設の整
備について必要な措置をとらせることがある（20条）。
　ところで，都市計画法32条1項の同意を得られない場合に，開発許可の申
請をすることができないのかどうかが問題となるが，「同意を得なければなら
ない」という文言からみて，申請の要件と解さざるを得ない。したがって，協
議の過程は，単なる行政指導ではない。そこで，不同意を争う方法が問題とな
る。
　東京地判昭和63・1・28（行集39巻1・2号4頁）は，私人が公共施設管理
者となっている場合もあることを主たる理由にして，「たまたま国若しくは地
方公共団体又はその機関である場合でも，私人である場合と同様，公権力の行
使といえず，処分としての性格を有しないというほかはない」とした。
　最判平成7・3・23（民集49巻3号1006頁）も，「この同意が得られなけれ
ば，公共施設に影響を与える開発行為を適法に行うことはできない」ことを認
めつつ，次のように述べて行政処分性を否定した。
　「同意を拒否する行為それ自体は，開発行為を禁止又は制限する効果を
もつものとはいえない。したがって，開発行為を行おうとする者が，右の
同意を得ることができず，開発行為を行うことができなくなったとしても，
その権利ないし法的地位が侵害されたものとはいえないから，右の同意を
拒否する行為が，国民の権利ないし法律上の地位に直接影響を及ぼすもの
であると解することはできない。」
　しかしながら，不同意が開発許可申請の前提要件を剥奪する行為であること
は否定できない。
　前記最高裁平成7年判決は，同意の行政処分性を否定しているので申請型義
務づけ訴訟は不適法とされるところ，同意の履行請求についても，権利義務の
主体となり得ない行政機関に対して民事上の義務としての同意の履行を請求す
るものであるから不適法であるとした。行政機関が公共施設管理者となってい
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る場合において，このような論理で請求が却下されるとするならば，争う方法
がないことになるが，そのような解釈が許されるのであろうか。同意の行政処
分性を否定するということは，不作為の違法確認の訴えも却下されることを意
味する。協議に応じようとしない場合の争訟方法も別に模索しなければならな
くなる。やはり，公法上の当事者訴訟の可能性を探究することになろうか。同
意・不同意の性質論に関して，多くの先行業績もあるので，別の機会に検討す
ることとしたい（13）。
　都市計画法32条は別として，法令による規制手続に先行して，条例に基づ
き事前協議をして同意を得なければならないとされている場合の不同意は，一
般に行政処分であると解されている。「山梨県ゴルフ場等造成事業の適正化に
関する条例」に基づくものについて，甲府地判平成9・3・25（判例地方自治
240号49頁）は，行政処分性を肯定しつつ適法としたが，控訴審の東京高判
平成13・9・12（判例地方自治240号44頁）は，裁量権の逸脱濫用があった
として，取り消した。
②　条例に定める協定締結の前提手続としての協議
　一定の場合に事前協議を経た後に協定を締結することを求める条例が多い。
　その代表的場面は，特定の開発事業を行おうとする場合の手続である。たと
えば，「宝塚市開発事業における協働のまちづくりの推進に関する条例」は，
宝塚市まちづくり基本条例の趣旨に基づき開発事業に関する手続その他必要な
事項を定めている。その中には，特定開発事業に関する手続の一環として，開
発協議の申出（19条），開発協議（20条），開発協定の締結（21条）に関する
規定が置かれている。この開発協定に関しては，地位の承継規定（23条），開
（13）　金子正史「都市計画法32条に係る「公共施設の管理者の不同意』を争う行政訴
　訟の可能性（試論）」同「まちづくり行政訴訟』（第一法規平成20年）30頁及び
　　そこに掲げられている文献を参照。ドイツ法に関する研究も積み重ねられているが，
　先駆的な業績として，畠山武道「許認可の際の同意の性質一『行政行為』概念再
　考の一素材として一（1）～（4・完）」民商法雑誌69巻1号60頁，5号840頁，70
　巻2号266頁，5号822頁（昭和48年～49年）のみを挙げておく。
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発協定を締結した後でなければ特定開発事業の工事に着手してはならない旨の
規定（25条1項）が用意されている。「特定開発事業者は，開発協定を締結し
た開発事業の計画に従い，当該開発事業を行わなければならない」とする規定
（24条）や工事着手制限に違反した特定開発事業者及び工事施工者に対し工事
を停止するよう「要請することができる」（25条2項）という規定ぶりは，一
面において当該協定をもって紳士協定的な弱い効力のものと解する方向に働く
が，他方において，訴訟をもって工事を差し止めることを可能にする協定（最
判平成21・7・10判例タイムズ1308号106頁を参照）であるとする解釈を斥
ける決定的な根拠もない。前記の25条2項の規定による要請に正当な理由な
く応じないときは，その事実を公表できるとの規定（48条1項2号）も，よ
り緩やかな手段により工事の停止を実現することを狙ったにすぎず，訴訟によ
る方法を排除するまでの根拠にはならないといえよう。いずれにせよ，この制
度においては，協定の締結の前提としての協議手続である。
　もう一つの典型的場面は，県外産業廃棄物の搬入の場合である。
　県外から産業廃棄物を搬入しようとする場合には，県の担当部署との事前協
議を求めて，協議が調った場合に，協定を締結することとしている県が多い。
　たとえば，茨城県は，「茨城県廃棄物の処理の適正化に関する条例」7条に
より，「県の区域外に存する事業場において排出する産業廃棄物を県の区域内
で処理しようとする事業者は，その処理に関する計画を作成し，あらかじめ，
知事に協議しなければならない。その内容を変更しようとするときも，同様と
する」と定めている。この規定のみでは，事前協議の実態を知ることはできない。
この規定を受けて，「茨城県県外から搬入する産業廃棄物の処理に係る事前協議
実施要項」（平成21年茨城県告示第485号）により詳細な定めをしている。
　この要項による事前協議書の様式は，搬入しようとする事業者が協議を申し
出る体裁をとっている。そして，事前協議を経て，事前協議書を承認した場合
には協定を締結することとしている（6条）。
　「産業廃棄物県内搬入処分協定書」と題する協定書には，「乙は，廃棄物の処
理及び清掃に関する法律（昭和45年法律第137号），茨城県廃棄物の処理の適
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正化に関する条例（平成19年茨城県条例第17号），茨城県廃棄物処理要項
（平成4年茨城県告示第1194号）第10条から第13条その他の関係法令の規定
（以下「法等」という。）を遵守するとともに，甲が法等の規定に基づき行う報
告の徴収，立入検査，改善命令及び措置命令に従わなければならない」（1条），
「乙がこの協定に違反したときは，甲は茨城県の区域内への産業廃棄物の搬入
の停止を求めることができるものとし，乙は，甲から当該搬入の停止を求めら
れたときには，直ちに当該搬入を停止しなければならない」（2条），「この協
定の有効期間は，締結の日から5年間（ただし，県内の最終処分場で直接処分
する場合は，3年間）とする（4条）などの定めがある。
　この協定は，典型的な行政契約であるといってよい（14）。ただし，契約であ
るといっても，事前協議書承認が前提となるのであって，実質的には，許可と
契約との混合形態であるといってもよい。協定書は，相手方に諸事項の遵守を
確約させる点に意味があると理解することもできる。このような構造において，
搬入しようとする事業者の事前協議書を市長が承認しなかった場合に，事業者
が争う方法があるのか否かが問題になる。承認拒否をもって行政処分とみて，
取消訴訟や申請型義務付け訴訟を提起することが許容されるのか，あるいは
「承認せよ」との当事者訴訟を提起する方法によるのかなどの論点が登場する。
5　純粋に行政指導目的の事前協議
純粋に行政指導目的の事前協議にも多様な場面のものがある。
㈲　届出に先立つ事前協議
　第一に，届出に先立って事前協議を義務づけるものがある。流山市景観条例
は，景観法16条1項又は2項の規定による届出しようとする者に，届出をし
ようとする日の30日前までに，その内容について，市長に事前協議書を提出
（14）協定の内容自体については，碓井光明「行政契約精義』（信山社，平成23年）
　174頁以下を参照。
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しなければならないとしている（11条）。そして，市長は，この規定による事
前協議書の提出があったときは，その内容について法8条2項2号に規定する
景観計画区域における良好な景観の形成に関する方針に基づき協議を行わなけ
ればならないとし（12条），その内容が景観計画で定める良好な景観の形成の
ための行為の制限に適合しないと認めたときは，その者に対して，必要な措置
を講ずるように助言又は指導をすることができるとしている（13条1項）。さ
らに，市長は，その助言又は指導に従わない者に対し，それに従うよう勧告す
ることができる（13条2項）。「助言又は指導」と「勧告」とがどのように異
なるのか判然としないが，「勧告」の方が厳しい表現と考えられているのであ
ろう。
　相模原市景観条例も，同様に，事前協議（10条），助言又は指導（ll条）を
掲げた後に，市長は，協議が完了したと認めるときは，行為者に対し，当該協
議が完了した旨を記載した書面を交付するものとする」としている（12条）。
この場合の「協議の完了」は，市長が了承した場合のみを指すのか，行為者と
の見解の対立があって，もはやどうしようもないと判断する場合をも含むのか
明らかでない。なお，東京千代田区は，「千代田区景観まちづくり条例」にお
いては，届出と指導又は助言についてのみ定めて，事前協議について触れると
ころがないが，『景観事前協議の手引き』において，2回にわたる事前協議を
行うこととしている。
②　建築工事又は建築確認申請前の事前協議
　「福祉のまちづくり条例」のような名称の条例において，一定の公共的施
設㈲の新設等をしようとする者に，工事に先立って事前協議をすることを義
（15）　川崎市福祉のまちづくり条例によれば，「公共的施設」とは，「官公庁の施設，社
　　会福祉施設，医療施設，教育文化施設，公共交通機関の施設，宿泊施設，商業施設，
　　共同住宅，事務所，道路，公園その他不特定かつ多数の者の利用に供する施設で規
　　則で定めるもの」とされている（2条2項）。札幌市福祉のまちづくり条例も，「学
　　校，病院，劇場，観覧場，集会場，展示場，百貨店，ホテル，事務所，共同住宅，
　　老人ホーム，道路，公園その他の多数の者の利用する施設として規則で定めるもの」
　　をもって公共的施設としている（2条3項）。
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務づけて，その新設等の内容について必要な助言・指導を行うとともに，整備
基準に著しく適合しないとき，又は協議が調った場合において調った協議の内
容と異なる工事をしたと認めるときは必要な勧告をし，さらに正当な理由なく
して勧告に応じない場合は公表することができる旨を定める条例も多く見られ
る（たとえば，札幌市福祉のまちづくり条例17条1項・2項，19条，20条1
項）。
　「神奈川県みんなのバリアフリー街づくり条例」も全く同様の仕組みを採用
している。そして，神奈川県のホームページには，勧告・公表を行う場合の考
え方が示されている。
　それによれば，勧告は，協議を行わずに工事に着手したとき，協議をした者
が協議の内容と異なり，かつ，整備基準に適合していない工事を行ったとき，
指導又は助言を受けた者が正当な理由なく当該指導又は助言に従わなかったと
きになされるものであるが（20条），これらの項目に違反していることが明白
であり，かつ条例に基づく指導・助言を行ったにもかかわらず応じない場合に
条例の適切な施行という観点から必要と認められる場合に行うとし，具体的に
は，次の場合を掲げている。
　　①事前協議を行うよう再三指導したにもかかわらず，理由なく事前協議
　　　書を提出せずに工事に着手した場合
　　②事前協議書は提出したが，書類を提出したのみでその後実質的な協議
　　　に応じない，又は正当な理由なく事前協議の指示に従わないなど，協議
　　　を行う意思が認あられない場合
　　③協議内容に反して工事完了時に不適合となったものについて，例えば
　　　協議後に何らかの事由の変化が生じたことによるものではなく，当初か
　　　ら協議どおりの工事をする意思があったとは認められないような悪質な
　　　場合
　　④協議書や協議図面，完了報告書を改ざんするなどの悪質な場合
　　⑤完了検査を受けた後に協議内容と異なる内容で改造行為をするなどの
　　悪質な場合
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　ここにおいて，「悪質な場合」という文言が3箇所に登場していることに注
目したい。
　次に，公表は，勧告を受けた者が正当な理由なく当該勧告に従わないときは，
当該勧告を受けた者に意見の聴取を行った上で，当該勧告を受けた者の氏名，
当該勧告の内容その他規則で定める事項を公表することができる旨の規定（21
条）に基づいてなされるが，公表することが相当な場合とは，「例えば，条例
の趣旨や公益性を踏みにじるような悪質な事例であって，社会的影響が大きく，
看過することにより今後の条例施行に支障を来すおそれがある場合などが考え
られる」とし，具体的ケースとして次の場合を例示している。
　　①改善が比較的容易であるにもかかわらず，理由なく改善に応じようと
　　　しないなど勧告に従う意思が認められない。
　　②勧告に従う意思は示しても，対応をいたずらに引き延ばしたり，改善
　　　に着手しないなど，実質的に従う意思が認められない。
　　③勧告を受けた行為が組織的かつ計画的に行われ，今後も反復されるお
　　　それがある。
　この公表は，一種の制裁的な行為であることは明らかであろう。
　以上の仕組みを見るならば，行政指導といいながら勧告・公表による担保と
セットになったものであるから，事前協議においても，行政の示す整備基準等
を納得させることに主眼があるといわなければならない。
　建築確認申請前に，警察署との協議を求める条例もある。東京港区は，「安
全で安心できる港区にする条例」において，共同住宅及びホテル等不特定多数
の人が利用する建築物㈹を建築（大規模修繕を含む）しようとする建築主に
「建築の際，当該建築物に防犯設備を整備するよう努める」ことを求めつつ（7
（16）　条例施行規則5条により，共同住宅（1棟の戸数が7戸以上のもの），ホテル
　　（旅館業法2条1項に規定する旅館業に係る建物）及び雑居ビル（3以上の階数を
　　有し，かつ延面積が100m2を超える建築物で，2以上の店舗が入居する建築物）を
　　対象にしている。
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条1項），この規定による「防犯設備を整備するに当たっては，建築基準法に
基づく確認申請前に，当該建築物の存する区域を管轄する警察署に協議するも
のとする」としている（7条2項）。この事前協議については，前述したまち
づくり条例等と異なり，警察署は必要な指導やアドバイスをするものであって，
強制するものではない旨がホームページにおいて強調されている。
6　行政主体相互間（異なる行政主体の機関相互間）の協議
　行政主体相互間の協議については，単に意見交換をする程度の協議であると
解するのか，具体的内容について協議が調うことが予定されている協議である
のかなど，その性質が問題になる。
（1）垂直的行政主体間協議の動向
　国と地方公共団体との間の協議，都道府県と市町村との間の協議は，「垂直
的行政主体間協議」と呼ぶことができる。地方自治法は，そのような協議を
「関与」と位置づけている（245条2号）。そして，普通地方公共団体は，その
事務の処理に関し，法律又はこれに基づく政令によらなければ，国又は都道府
県の関与を受け，又は要するとされることはないので（245条の2），単なる要
綱等により協議を要するとされることはない。さらに，協議の方式についても，
次のような規定を置いている。
　第一に，国の機関又は都道府県に対して普通地方公共団体から協議の申出が
あったときは，誠実に協議を行うとともに，相当の期間内に当該協議が調うよ
うに努めなければならない（250条1項）。第二に，国の行政機関又は都道府
県の機関は，普通地方公共団体の申出に基づく協議について意見を述べた場合
において，当該普通地方公共団体から当該協議に関する意見の趣旨及び内容を
記載した書面の交付を求あられたときは，これを交付しなければならない
（250条2項）。
　垂直的行政主体間協議が同意の事前手続とされている場合に，不同意が違法
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又は不当であるとして，協議のやり直しが勧告されることがある（IT）。
　個別行政分野においては，無数の垂直的行政主体間協議が見られる。本稿に
おいて，それらのすべてに立ち入ることは到底できない。ただし，地方公共団
体に対する義務づけの廃止を求める動きの中で，協議制度そのものの廃止や，
協議に基づく同意制度のうち同意を不要とするなどの法改正もなされつつある
ことを確認しなければならない。
　たとえば，平成23年法律第37号（「地域の自主性及び自立性を高めるため
の改革の推進を図るための関係法律の整備に関する法律」＝いわゆる第1次一
括法）による改正前の都市計画法18条3項は，都道府県の都市計画決定に際
して，①大都市及びその周辺の都市に係る都市計画区域その他の政令で定める
都市計画区域に係る都市計画又は②国の利害に重大な関係がある政令で定める
都市計画の場合は，あらかじめ，国土交通大臣に協議し，その同意を得なけれ
ばならないとしていた。これに対して，同改正後の18条3項は，前記のうち
②のみについて，事前協議・同意の制度を存続させて，①については制度自体
を廃止した。また，市町村の都市計画の決定に際して，従前に必要とされてい
た都道府県知事との協議・同意制度のうち，市については，協議のみで足り同
意を要しないこととした（改正後の都市計画法19条3項）。同様に，国土利用
計画法9条10項は，都道府県が土地利用基本計画を定める場合につき，改正
前は，国土交通大臣に協議し，その同意を得なければならないこととしていた
が，改正により，同意制度を廃止して国土交通大臣との協議で足りることとし
た。
　さらに，町村が社会福祉事務所を設置又は廃止する場合に，従前は6月前ま
でに知事に協議し同意を得なければならないとされていたが，平成23年法律
第105号（「地域の自主性及び自立性を高めるための改革の推進を図るための
（17）　横浜市勝馬投票券発売税に係る不同意事件についての国地方係争処理委員会勧告
　平成13・7・24（判例タイムズ1073号128頁）及び我孫子市農用地利用計画不同
　意事件についての自治紛争処理委員の勧告平成22・5・18（総務省ホームページ）
　を参照。
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関係法律の整備に関する法律」＝第2次一括法）による社会福祉法の改正によっ
て，あらかじめ知事に協議すれば足りることとされた（14条8項）。
　これらの改正による同意制度の廃止の結果，協議のみの制度にあっては協議
が調わなくてもよいことを意味すると解される。もっとも，「協議」は，単な
る意見の聴取なり意見の照会とは異なるので，どの程度まで協議を続行する義
務があるのかという問題は残るであろう。
　すでに述べたように，地方公共団体が法に基づく基本方針を定めようとする
場合に，所管大臣との協議を要するとされることが多い。ただし，前述の第1
次一括法及び第2次一括法により廃止されたものもある。
②　水平的行政主体間協議と紛争
　都道府県相互間又は市町村相互間の水平的協議制度も存在する（たとえば，
公の施設の設置又は利用につき，地方自治法244条の3）（18＞。水平的協議には，
協定の締結のためのものもある。地方自治法252条の2以下による協議会制度
は，必ずしも水平的協議を行うものに限定されるわけではない。しかし，複数
市町村と県とが協議会を結成する場合にも，対等な立場によるものである点が
重要である。同法は，普通地方公共団体の事務の一部を共同して管理し及び執
行し，若しくは事務の管理及び執行について連絡調整を図り，又は広域にわた
る総合的な計画を作成するため，協議により規約を定め，協議会を設けること
ができるとしている（252条の2第1項）。したがって，規約を定める協議と，
協議会における協議との二つのレベルの協議が存在することになる。
　市町村の合併の特例に関する法律3条による合併協議会も，この協議会の延
長上の協議会である。ただし，協議会の会長及び委員についての特別の定めが
置かれている。
（18）　特に問題となる「嫌忌的・迷惑的施設の飛地的越境」の場合について，別冊法学
　セミナー『新基本法コンメンタール地方自治法』（日本評論社，平成23年）367
　頁（執筆分担＝三野靖），村上順『政策法務の時代と自治体法学』（勤草書房，平成
　22年）253頁及びそこに掲げられている文献を参照。
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　地方自治法252条の7による機関等の共同設置，252条の14による事務の
委託，286条による一部組合の設置等の場合にも，協議により規約を定めるこ
とが必要とされている。それらの廃止等の場合にも協議が必要とされる。
　以上のような水平的協議の進行途中において，その当事者が離脱することが
法的紛争に発展することもある。その一例として，ごみ処理広域化協議会から
脱退した葉山町を被告として横須賀市及び三浦市が原告となって提起した損害
賠償請求訴訟がある。神奈川県のごみ処理広域化計画を受けて，横須賀三浦ブ
ロックごみ処理広域化協議会が設立され，横須賀三浦ブロックごみ処理広域化
基本構想（素案）が策定された後，広域処理に関する方法論の違いから2グルー
プに分かれ，横須賀市，三浦市及び葉山町による協議会が設立された（平成18
年2月）。協議会規約は，その事業を「ごみ処理の広域化に関する事務」とし，
ごみの広域処理を行うことを既定の方針としたうえ，その具体化を事業目的と
していた。そして，基本計画案が策定され（平成19年3月），広域処理をする
組織は一部事務組合とすること，広域処理の対象となったごみの種類各市町
が設置するごみ処理施設の内容と施設の目標稼働時期，各広域処理施設の建設
費用及び維持管理費，経費負担割合に関する基本的な考え方などが具体的に示
された。この計画案を了承した上で，ごみ処理広域化に関する組織として一部
事務組合を設立する旨の覚書が作成された。
　横浜地判平成23・10・8（判例集未登載）は，基本計画案の策定と覚書の作
成によって，2市1町によるごみ広域処理の骨格となる具体的内容が定められ
たと評価することができるとし，遅くとも基本計画案が策定された平成19年
3月には，2市1町による一部組合の形によるごみの広域処理を行う旨の法的
拘束力のある合意が成立したものというべきであると判断した。また，平成
18年2月の協議会設立の時点においても，「もはやごみ処理の広域化は既定の
方針となったと信頼することが当然といえるような関係が成立していたものと
いえるから，各市町は，ごみ処理の広域化実現に向けて誠実に取り組むべき信
義則上の義務を負うに至ったというべきである」と述べた。しかるに，葉山町
は，「ゼロ・ウエイスト政策」を掲げて当選した町長の下で方針を変更し，平
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成20年5月にごみ処理広域化から一方的に離脱したことは，「法的拘束力のあ
る合意に基づく義務に違反し（債務不履行），あるいは信義則上の義務に違反
したもの（不法行為）と評価されてもやむを得ないものというべきである」と
した（人件費及び協議会経費ごとの算定にもとついて損害額を認定のうえ，横
須賀市には330万円，三浦市に65万円を支払うことを葉山町に命じた）。
　これは，協議過程の進行によって，一部組合の規約が策定される前の段階で
あっても，「法的拘束力のある合意」が成立したと評価できる場合のあること
を示した，きわめて注目すべき裁判例である。
7　同一行政主体内の機関相互間の協議をめぐる論点
（1）機関相互間の協議の必要性
　同一行政主体内の機関相互間の協議の必要性は，国の場合と地方公共団体の
場合とにおいて大いに異なる。
　国にあっては，所管大臣が事務を分担しあっているので，ある大臣所管事務
について他の省庁との調整を要する場合に協議が実施される。このような協議
について法律の根拠を要するか否かが問題となるが，共通の上級行政庁がある
限りは，上級行政庁の訓令によって定めることで足りるものの，法律の規定が
あれば，各府省は，他の府省から協議を受け，意見を表明する機会を保障され
るメリットがあるので，法律に定めることが多いと説かれている（19）。
　地方公共団体においても，複数の執行機関が存在するので。たとえば都道府
県知事と都道府県公安委員会との協議が必要とされる場合があるにせよ，ほと
んどの事務が長に集中している結果，協議の必要性の度合いは著しく低いとい
える。国の場合と異なり，長に権限が集中するなかで担当部署相互間の協議が
（19）　山内一夫「官庁間の協議について」同『新行政法論考』（成文堂，昭和54年）
　170頁所収。なお，藤田宙靖『行政組織法』（有斐閣，平成17年）104頁注（53）も，
　組織上対等な機関相互間における意思の調整のための協議には，法律による明示の
　授権を要しないとしている。
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頻繁になされるとしても，それは補助機関相互間の協議にすぎないことが多い
のである。
　法定の協議の場面として，長の権限の一部を委員会，委員会の長，委員若し
くはこれらの執行機関の管理に属する機関の職員に委任し，又はこれらの執行
機関の事務を補助する職員若しくはこれらの執行機関の管理に属する機関の職
員をして補助執行させる場合の委員会又は委員との協議がある（180条の2）。
この協議の活用例の場面として，監査委員事務局の職員に監査委員所管の事務
に要する予算執行の権限を委任し又は補助執行させる場合などがある。
　また，公有財産の取得，行政財産の管理に係る一定の場面において，委員会
若しくは委員又はこれらの管理に属する機関で権限を有するものは，あらかじ
め長に協議しなければならないとされている（238条の2第2項）。
　このような場面があるものの，同一行政主体内の機関相互間の協議は，地方
公共団体よりも国の方が重要である。美濃部達吉博士は，「官庁間の協議」に
ついて，①単一の主任官庁が定まっており，ただその事項が他の官庁の権限に
関連するために，主任官庁がその決定に先だち関係官庁に協議することを要す
る場合，②2以上の官庁がともに主任官庁として対等の地位において協議し，
その共同の名をもって外部に対して意思表示がなされる場合，③行政官庁が私
人と同様の地位においてある事業を営み又はある行為をなす場合に，その事業
又は行為につき監督権を有する官庁との協議を要する場合に大別していた（2°）。
これは，今日においても，ほぼ妥当する分類である。
②　協議手続に蝦疵がある場合の法的問題
　ある行為の前提として，行政機関相互の協議を求めている場合に，その協議
に霰疵があったときに，当該行為は，どのようになるのであろうか。当該行為
が行政処分等の場合，当該行為が私法行為の場合，さらに当該行為が組織法上
の行為の場合があり得る。
（20）　美濃部達吉『日本行政法上巻』（有斐閣，昭和15年）395－397頁。
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　第一に，当該行為が行政処分等の場合について検討しよう。ここにおいて，
「行政処分等」としているのは，私法行為以外の行政特有の行為を包含したい
がためである。行政計画も包含している。また，行政処分に当たるか否かが微
妙なものもある。たとえば，「スパイクタイヤ粉じんの発生の防止に関する法
律」5条3項は，環境大臣が指定地域の指定をしようとするときは，「国家公
安委員会その他関係機関の長に協議する」ことを求めている。この場合の指定
地域の指定が行政処分であるかどうかについては検討を要するであろう。
　抽象的にいえば，協議が当該行政処分等の不可欠な前提要件とされている場
合には，外部との関係においても違法というべきである（2D。
　第二に，当該行為が私法行為である場合について検討しよう。
　私法行為の前提として，直接又は間接に行政機関相互間の協議を要するとさ
れている場合も多い。そのような制度の下において，必要な協議手続を経るこ
となく私法行為がなされたときに，当該行為の効力をいかに考えるかという問
題がある。
　たとえば，国の財政関係の法令には，次のような協議の手続がある。
　第一に，国の締結する契約に関する協議手続がある。すなわち，「予算決算
及び会計令」によれば，各省各庁の長（又はその委任を受けた者）が定める一
般競争参加者の資格（72条1項），契約内容に適合した履行がされないおそれ
があるため最低価格の入札者を落札者としない場合の「おそれがあると認めら
れる場合の基準」，指名競争に必要な資格を定めようとするときは，あらかじ
め財務大臣に協議しなければならないとされている（102条の3）。また，一定
（21）　宇賀克也『行政法概説皿（第2版）』（有斐閣，平成22年）70頁は，「協議が行
　　われなかったとき，または協議は行われたが真摯なものでなかったときには，その
　　ことが行政作用の蝦疵となりうる」としている。また，藤田宙靖『行政組織法』
　　（有斐閣，平成17年）104頁注（53）は，協議を欠くと「手続的暇疵」をもたらす場
　　合があるとしている。なお，一般論として，小早川光郎「行政内部手続と外部法関
　　係」兼子仁・磯部力編『手続法的行政法学の理論』（勤草書房，平成7年）99頁を
　　参照。
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の場合を除いて，契約担当官等が指名競争に付し又は随意契約によろうとする
場合においては，あらかじめ，財務大臣に協議しなければならないとされてい
る（102条の4）。そのほか，最低価格の入札者を落札者としないことができる
契約の金額につき1，000万円を超える金額で定める場合（84条），総合評価落
札方式による落札者決定の場合（91条2項），契約書を作成する必要がないと
認定する場合（100条の2第2項）においても，財務大臣との協議を要する。
　第二に，債権管理法によれば，強制履行の請求等について，各省各庁の長が
財務大臣と協議して定める特別の事情がある場合は，この限りでないとされて
いる（15条）。また，徴収停止，履行延期の特約等をする場合，利率引下げの
特約をする場合，免除をする場合又は，これらの行為について歳入徴収官等に
承認を与えるときは，あらかじめ財務大臣に協議しなければならない。ただし，
あらかじめ，財務大臣と協議して定めた基準によって行う場合は，この限りで
ない（38条2項）。さらに，法務大臣が国の債権のある更生計画案に同意する
とき，国の債権について和解をし，調停に応じ若しくは労働審判法21条1項
の規定による異議の申立てをしないとき等においても，あらかじめ，財務大臣
の意見を求めることを原則としつつ，あらかじめ財務大臣と協議して定めた基
準によって行う場合は，この限りでないとされている（38条3項）。
　以上の代表的場面における協議を欠いてこれらの行為がなされたときに，組
織法的に非難されることはあっても，特段の事情のない限り，その行為の効力
に影響しないと見てよいであろう。特段の事情としては，相手方が，敢えて財
務大臣協議を行うことを避けることを働きかけたような場合が考えられる。
8　複数主体による協議会方式をめぐる問題点
（1）協議会方式を採用する目的
　地方公共団体が構成員となる協議会方式が，活用されつつある。行政手法の
一つの方式として注目される。このような協議会方式は，複数主体の共通の意
思形成を図る趣旨のものが多い。審議会機能をもつ協議会（たとえば，「自転
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車の安全利用の促進及び自転車等の駐車対策の総合的推進に関する法律」8条
による自転車等駐車対策協議会）は，本稿の対象外としたい。
　第一に，計画の作成及び計画の実施に関する調整を図るための協議会があ
る（22）。たとえば，「地域交通の活性化及び再生に関する法律」6条は，地域公
共交通総合連携計画を作成しようとする市町村は，①地域公共交通総合連携計
画を作成しようとする市町村，②関係する公共交通事業者等，道路管理者，港
湾管理者その他地域公共交通総合連携計画に定めようとする事業を実施すると
見込まれる者，③関係する公安委員会及び地域公共交通の利用者，学識経験者
その他の当該市町村が必要と認める者，によって「地域公共交通総合連携計画
の作成に関する協議及び地域公共交通総合連携計画の実施に係る連絡調整を行
うための協議会」を組織することができる，としている（1項，2項）。学識経
験者をも加えているとはいえ，共通の意思形成を図ろうとするシステムである。
「公私協働」の場の意味をもつといえよう（23）。協議会を組織する市町村は，協
議を行う旨を前記の②に掲げる者に通知しなければならないとされ（3項），
その通知を受けた者は，「正当な理由がある場合を除き，当該通知に係る協議
に応じなければならない」とされている（4項）。従来の協議会にあっては当
然参加すべき者が参加しないことがあった欠陥を形の上ではあれ改善したとす
（22）本文に掲げるほかにも，「観光圏の整備による観光旅客の来訪及び滞在の促進に
　　関する法律」5条による観光圏整備計画の作成に関する協議及び観光圏整備計画の
　　実施に係る連絡調整を行うための協議会，総合特別区域法19条による国際戦略総
　　合特別区域の指定の申請，国際戦略総合特別区域計画並びに認定国際戦略総合特別
　　区域計画及びその実施に関し必要な事項について協議するための国際戦略総合特別
　　区域協議会，「美しく豊かな自然を保護するための海岸における良好な景観及び環
　　境の保全に係る海岸漂着物等の処理等の推進に関する法律」15条による海岸漂着
　　物対策を推進するための地域計画の作成又は変更に関する協議，海岸漂着物対策の
　　推進に係る連絡調整をするための海岸漂着物推進協議会，「地域における歴史的風
　　致の維持及び向上に関する法律」ll条による歴史的風致維持向上計画の作成及び
　　変更に関する協議並びに認定歴史的風致維持向上計画の実施に係る連絡調整を行う
　　ための協議会，地球温暖化対策の推進に関する法律20条の4による地方公共団体
　　実行計画の策定に関する協議及び地方公共団体実行計画の実施に係る連絡調整を行
　　うための地方公共団体実行計画協議会などがある。
（23）　芝池義一『行政法読本（第2版）』（有斐閣，平成22年）46頁。
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る指摘もなされている（24）。この協議会に，道路運送法に規定する地域公共交
通会議の性格も付与している市町村が多い。協議会が組織されている場合には，
協議会における協議をし，協議会が組織されていない場合は，関係する公共交
通事業者等，道路管理者，港湾管理者その他地域公共交通総合連携計画に定め
る事業を実施すると見込まれる者及び関係する公安委員会と協議しなければな
らないとされている（5条6項）。
　計画に定める事項に関する調査審議をする協議会も，ここに含めることがで
きよう。たとえば，「自動車から排出される窒素酸化物及び粒子状物質の特定
地域における総量の削減等に関する特別措置法」は，同法6条1項又は8条1
項の規定により窒素酸化物対策地域又は粒子状物質対策地域が定められたとき
は，当該地域をその区域の全部又は一部とする都道府県に，窒素酸化物総量削
減計画又は粒子状物質総量削減計画に定められるべき事項について調査審議す
るため，都道府県知事，都道府県公安委員会，関係市町村（特別区を含む），
関係地方行政機関及び関係道路管理者を含む者で組織される協議会を置くとし
ている（10条1項）。この協議会は，文字通り総量削減計画に定められるべき
事項について調査審議するためのものである。
　中心市街地の活性化に関する法律15条の協議会は，原則的構成員には市町
村が含まれておらず，当該中心市街地をその区域に含む市町村は，「自己を協
議会の構成員として加えるよう協議会に申し出ることができる」（4項）とい
う位置づけであって，民間主導の協議会の性質を有している。
　第二に，施策の実施に関する協議を行う目的のものもある。
　たとえば，子ども・若者育成支援推進法19条は，地方公共団体は，関係機
関等が行う支援を適切に組み合わせることによりその効果的かつ円滑な実施を
図るため，単独で又は共同して，関係機関等により構成される「子ども・若者
支援地域協議会」を置くよう努めるものとしている。そして，同法20条は，
同協議会は，この目的を達するため，必要な情報の交換を行うとともに，支援
（24）　土井靖憲「『地域公共交通の活性化及び再生に関する法律』の評価と課題」立命
　館経営学46巻3号1頁，14頁（平成19年）。
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の内容に関する協議を行うものとしている。「大都市地域における宅地開発及
び鉄道整備の一体的推進に関する特別措置法」7条により同意基本計画に従い
同意特定地域における宅地開発及び特定鉄道事業を一体的かつ円滑に推進する
ための協議会も，ここに含めることができよう（25）。
　以上のように，性質に若干のバリエーションがあるものの，協議会方式は，
複数主体を巻き込んだ「協調行政」の手法といえる。
②　市町村都市再生協議会
　都市再生特別措置法46条の2の規定する市町村都市再生協議会が注目され
る。
　次に掲げる者により，市町村ごとに，都市再生整備計画及びその実施並びに
都市再生整備計画に基づく事業により整備された公共公益施設の管理に関し必
要な協議を行うために都市再生協議会を組織することができるとされている。
　　1　市町村
　　2　都市再生特別措置法73条1項の規定により当該市町村の長が指定し
　　　た都市再生整備推進法人
　　3　密集市街地整備法300条1項の規定により指定した防災街区整備推進
　　　機構
　　4　中心市街地の活性化に関する法律51条正項の規定により当該市町村
　　　の長が指定した中心市街地整備推進機構
　　5　景観法92条1項の規定により当該市町村の長が指定した景観整備機
　　　構
　　6　地域における歴史的風致の維持及び向上に関する法律34条1項の規
　　　定により当該市町村の長が指定した歴史的風致維持向上支援法人
（25）　本文に掲げたもののほか，水道原水水質保全事業の実施の促進に関する法律9条
　　による計画水道原水水質保全事業を円滑に推進するために必要な協議を行うための
　協議会，「大深度地下の公共的使用に関する特別措置法」7条による公共の利益と
　　なる事業の円滑な遂行と大深度地下の適正かつ合理的な利用を図るために必要な協
　議を行うたあに地域ごとに組織される大深度地下使用協議会などがある。
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　　7　以上のほか，2～6に掲げる者に準ずるものとして国土交通省令で定
　　　める特定非営利活動法人等
　2号から6号までの法人は，いずれも営利を目的としない法人である。特定
非営利活動法人等と市町村とが協力して都市再生整備を図るための組織である。
さらに，必要があると認めるときは，この協議会（市町村協議会）に，関係都
道府県，独立行政法人都市再生機構，地方住宅供給公社，民間都市機構その他
「まちづくりの推進を図る活動を行う者」を加えることができる（2項）。協議
会において協議が調った事項については，市町村協議会の構成員は，その協議
の結果を尊重しなければならない（4項）。なお，民間都市再生整備事業計画
の認定を受けた認定整備事業者は，市町村協議会に対し，その認定整備事業を
円滑かつ確実に施行するために必要な協議を行うことを求めることができる
（72条1項）。この求めに応じて当該協議が調ったとき又は当該協議が調わな
かったときはその結果を，当該協議の結果を得るに至っていないときは，当該
協議を行うことを求められた日から6月を経過することにその間の経過を，速
やかに，当該協議を行うことを求めた認定整備事業者に通知するものとされて
いる（72条3項）。認定整備事業者が協議の結果について不満があったとして
も，法的に争う機会はないといわざるを得ない。
（3）協議会の団体性を認めるか
　協議会によっては，それが独自の団体として位置づけられていることがある。
先に触れた「地域交通の活性化及び再生に関する法律」6条の協議会には，こ
れを組織をする市町村とは別の任意団体と位置づけて，その独自の予算・決算
を行っているものが多い。その理由が，法律自体の趣旨によるのか，国土交通
省が，「地域公共交通活性化・再生総合事業費補助金」の補助対象事業者を協
議会としていること（26）による反射的な扱いであるのかは明らかでない。後者
（26）　「地域公共交通活性化・再生総合事業費補助金交付要綱」（平成20・2。29国総計
　第100号）
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であるとすれば，国庫補助金により協議会の性格づけをしていることになる。
実質的には，当該市町村の組織している協議会であるのに，当該市町村と別組
織であると位置づけをすることには，若干の違和感を覚えざるを得ない。
　一般論としては，協議会の「規約」を定めることとしている場合には，団体
性を肯定しやすいといえよう。
9　おわりに
　協議は，日本において，行政のみならず社会のあらゆる場面において好んで
用いられてきた手法であって，それ自体は新しい現象ではない。新たな傾向と
して指摘できるのは，法令や条例等において明確に定められる場面が増加して
いることである。したがって，協議手法は，行政の手法として無視しえないも
のとなっている。本稿は，行政関係の法令や条例等にみられる協議手続を場面
ごとに拾い出して，それぞれの性質，問題点等の素描を行った。協議会方式の
ように典型的な「協調行政」の手法の協議もあるし，行政と私人とが相互の意
見を調整しつつエネルギーの無駄な消耗を防ぐための協議もある。それらは，
広い意味において，大橋洋一教授の言葉を借りれば，「対話型行政」ないし
「交渉型行政」といえよう（2T）。しかしながら，申請に対して事前に行政指導
を行うことに主たる意味がある協議にあっては，申請者に対して行政の一方的
な方針を受け入れることをひたすら求めることになりやすい。協議方式には，
光と影とがあり，影の部分のマイナスをいかにして小さくするかが課題とな
る（28）。
（27）　大橋洋一『対話型行政法学の創造』（弘文堂，平成11年）。
（28）　垂直的行政主体間協議の運用上，事前協議に先立って事前相談を求める場面があ
　　る。農業地域振興整備計画を定める（及び変更する）場合の事前相談，下協議につ
　　いて，磯崎初仁「都道府県・市町村関係と自治紛争処理（1）」自治研究87巻11号
　　46頁（平成23年）は，「このような実務上の『事前手続』は，円滑な対応に資す
　　る面はあるが，協議する側の事務的・時間的負担を増すとともに，本来の協議事項
　　を超えて過大な指導・介入につながるおそれがあることに注意する必要がある」と
　　している（60頁注（15））。
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本稿において取り上げることができなかったものとして，次のようなものが
ある。
　第一に，地方公共団体が罰則の定めのある条例を制定・改廃する際に行う地
方検察庁との事前協議（検察協議）がある（29）。条例の実効性を確保する目的
で地方公共団体の便宜のためになされる協議であると思われるが，協議を通じ
て地方公共団体が施策の実施をシュリンクする虞れもある。
　第二に，補助金対象事業に該当する旨の認定や租税特別措置の適用対象にな
る旨の確認のための事前協議がある。後者にあっては，納税者のみならず，公
共事業の施行者と税務官署との事前協議も見られる（3°）。
　行政法における協議には，本稿において扱ったような行政主体ないし行政機
関が当事者となるもの以外に，許認可申請者に対して利害関係人との事前協議
を求める場面もある。私人間における協議を義務づける場合である。そのよう
な場合には，当然のことながら，また別個の問題点が見出されるであろう（31）。
将来の検討課題として残しておきたい。
　最後に，本稿は，行政法学の視点から協議手続を考察したものであるが，行
政学等からの研究の成果（32）も踏まえて，さらなる研究を進める必要があると
思われる。
（29）　兼子仁ほか編『政策法務事典』（ぎょうせい，平成20年）233頁以下（執筆分担＝
　　大石貴司），北村喜宣『自治力の情熱』（信山社，平成16年）103頁以下，同『分
　　権政策法務と環境・景観行政』（日本評論社，平成20年）46頁。
（30）　青木公治編『平成23年版公共用地取得の税務』（大蔵財務協会，平成24年）を
　　参照。
（31）　墓地等の設置許可申請者に対して，付近住民等との協議を義務づけている場合の
　　ことが扱われている裁判例として，東京地判平成22・4・16判例時報2079号25頁
　　がある。
（32）　「協議ユニット」の概念を用いた優れた研究として，牧原出「『協議』の研究一官
　　僚制における水平的調整の分析一（1）～（5・完）」国家学会雑誌107巻1・2号
　　106頁，108巻3・4号259頁，9・10号1135頁，109巻5・6号475頁，7・8号
　　591頁（平成6年～平成8年）がある。また，法令協議について，大森政輔・鎌田
　　薫編『立法学講義』（商事法務，平成18年）70頁以下（執筆分担＝伊藤直）を参
　　照。
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